Santiago, treinta y uno enero de dos mil once.
Vistos y teniendo presente:

1°) Que don Ivan Reyes Alcaman, técnico agricola, en representacion
de la Comunidad Indigena Caciques Federico Alcaman y Juan Huenchual,
sector Catripulli, comuna de Freire; don Eric Jannson Catrin Lemuiir,
agricultor, en representacion de la Comunidad Indigena José Catrin, sector
Millelche, comuna de Freire; don Mario Lemuiir Huinca, agricultor, en
representacion de la Comunidad Indigena Francisco Lemuiir, sector
Rucahue, comuna de Freire; don Carlos Painen Loncon, agricultor, en
representacion de la Comunidad Indigena Antonio Cotaro, sector Millelche,
comuna de Freire; don Leonel Modesto Catrifiir Colifiir, agricultor, en
representacion de la Comunidad Indigena José Aillaiiir, sector Pelal, comuna
de Freire y don Luis Eduardo Antiman Huenchuiiir, agricultor, en
representaciéon de la Comunidad Indigena Juan Antonio Antiman, sector
Rinconada de Millelche, comuna de Freire , interponen recurso de
proteccion en contra del Ministerio de Obras Publicas , representado por su
Ministro, don Hernan de Solminihac Tampier ( en adelante MOP, por el acto
ilegal y arbitrario en cuya virtud adjudic6 el contrato de concesiéon del
“Nuevo Aeropuerto de la Region de la Araucania” a una empresa
constructora, vulnerando las garantias constitucionales previstas en el

articulo 19 N%s 2 y 6 de la Constitucion Politica de la Republica.

Relatan que el proyecto del nuevo aeropuerto se emplaza en la Region
de la Araucania, Provincia de Cautin, Comuna de Freire, en territorios
utilizados tradicionalmente y reivindicados por comunidades mapuches del
sector, que tienen una superficie de 460 hectarea, a una distancia

aproximada de 14 km al sur de la ciudad de Temuco y a unos 2 km al



poniente de la plaza de peaje de Quepe, sobre la ruta 5. Indican que el nuevo

aeropuerto reemplazaria al actual aeré6dromo Maquehue.

Explican que el “Anteproyecto Referencial Nuevo Aeropuerto de la
Region de la Araucania” fue aprobado por la Resolucion Exenta N2 2406, de
la Comisiéon Nacional del Medio Ambiente, de 05 de octubre de 2007, que a
su vez establecié algunas medidas paliativas respecto del nivel de ruido que

generaria la construccion del nuevo aeropuerto.

Exponen que estando pendiente el proceso de licitacion del proyecto,
entrd en vigencia el Convenio N2 169, de la Organizacion Internacional del
Trabajo, que establece la obligacidon para el Estado de Chile de consultar las

medidas administrativas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas.

Agregan que el 12 de febrero de 2010, el MOP dict6 el Decreto N2
121, publicado en el Diario Oficial el 17 de abril del mismo afio que adjudicé
el contrato de concesion para la ejecucién, conservacion y explotacion de la
obra publica denominada “ Nuevo Aeropuerto de la Region de La Araucania”
a la empresa constructora “Belfi S.A.”, omitiendo la obligacion de Consulta
que establece el citado Convenio N2 169.

Luego explican las razones que fundamentan la accién de amparo
constitucional: a) el proyecto se emplaza sobre un territorio ancestral
denominado KINEL MAPU PULALKO, que son tierras que tradicionalmente
han sido utilizadas por las comunidades indigenas y se encuentran en
proceso de reivindicacion mediante su compra, asi las comunidades
Francisco Lemuiiir, Caciques Federico Aclaman y Juan Huenchul que
solicitan reivindicacion sobre el fundo Hiliquilco; b) la presencia en el area
de influencia del anteproyecto de sitios de significacion cultural, étnica,
religiosa y ceremonial indigena; y c) la omision del deber del Estado de

consultar a las comunidades indigenas.



Seguidamente el recurso analiza la resoluciéon impugnada y Ila
describe como un acto administrativo de caracter terminal, toda vez que se
pronuncia sobre la adjudicaciéon de la concesiéon de una obra publica;
estiman que si bien goza de la presuncion de legalidad, de acuerdo al
articulo 32 inciso octavo de la Ley N2 19.880, es igualmente susceptible de

ser impugnada en sede jurisdiccional.

Hace presente, que el acto de la Administracién es ilegal y arbitrario.
La ilegalidad la hace consistir en la infracciéon al deber de consulta que
establece el Convenio 169 de la OIT, ratificado por Chile el 15 de septiembre
de 2008 y vigente 12 meses después; colige que al haberse incorporado al
ordenamiento juridico interno, es de caracter obligatorio para todos los
organos del Estado. Citan la Convencion de Viena en cuya virtud los Estados
deben abstenerse de los actos que frustren el objeto y el fin de un tratado,
antes de su entrada en vigencia; precisa que el Convenio tiene la calidad de
Tratado de Derechos Humanos sobre discriminacion, de rango
constitucional, acorde lo dispone el articulo 52 inciso segundo de la Carta
Fundamental; afiade que el principio de legalidad, contenido en los articulos
6 y 7 de la Constitucién Politica, obligan al Estado a “consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través
de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente” toda
vez que “los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo...dichos
pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacién y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente”; refiere que “las consultas ...deberan efectuarse de
buena fe...con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr su consentimiento”

, tal como establece el articulo 6 N2 1 letraa) y N2 2 y 7 N2 1 del referido



Convenio; anade que el Tribunal Constitucional declaré que tales normas
tenian el caracter de auto ejecutables, razén por la cual el procedimiento de
consulta regulado en el tantas veces citado Convenio no puede ser sustituido

por otro mecanismo.

Senialan que la arbitrariedad radica en la ausencia de razonabilidad o
fundamentacion, pues “existiendo el mandato legal para el Estado de
consultar a los pueblos indigenas frente a medidas administrativas
susceptibles de afectarlos, el MOP no realiz6 la consulta a que estaba

obligado”.

Concluye que las garantias constitucionales vulneradas son la
igualdad ante la ley; pues el Estado debe discriminar en forma positiva para
lograr la igualdad social, lo que no hizo, esto es, debi, para amparar al
pueblo mapuche, realizar las acciones que tuvieran por finalidad amparar
los derechos de las comunidades indigenas; en el mismo sentido el articulo

2 inciso 2 de la Ley Indigena, que establece el deber del Estado de respetar,
proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y
comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines y proteger
las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacion, por su equilibrio

ecolégico y propender a su ampliacion.

De igual forma, estiman que se vulnerd la libertad de conciencia, esto
es la manifestacion de las creencias y el ejercicio de los cultos, puesto que en
la zona en que se proyecta el nuevo aeropuerto se encuentran 6 guilltuwe o
espacios para realizar ceremoniales y liturgias de caracter sagrado y una

gran cantidad de eltun o cementerios indigenas.

Solicitan, en definitiva, que se acoja el recurso, y se deje sin efecto el
Decreto N2 121 del MOP que adjudic6 la concesion para ejecutar el nuevo

aeropuerto de la Region de la Araucania y se ordene al Estado de Chile



materializar su deber de consultar a los pueblos indigenas, segun dispone

el articulo 62 del Convenio 169 de la OIT.

22) Que, informando, don Hernan de Solminihac Tampier, Ministro de
Obras Publicas, expone primeramente, que el Convenio N2 169 de la OIT no
se aplica al contrato de concesion “ Nuevo Aeropuerto de la Region de la
Araucania”, por cuanto a la época en que tuvo lugar la adjudicaciéon de la
concesion de la obra del nuevo aeropuerto, el Convenio no estaba vigente, lo
que sOlo acontecid en septiembre de 2009, esto es mas de tres afios después

del inicio del proceso de licitacion.

Luego explica la similitud entre el mecanismo de la Consulta y el que
tuvo lugar durante el proceso de evaluacion ambiental del Anteproyecto del
Nuevo Aeropuerto de la Region de la Araucania, sefialando que desde que
éste ingres6é al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, hecho que
tuvo lugar el 06 de enero de 2006, se realizaron variados mecanismo de
participacion ciudadana, los que describe latamente, y que se consignan
bajo el titulo “Antecedentes en relacion con la implementacion de
mecanismos de Participacidon ciudadana”, que se contienen en la Resolucién
Exenta N2 2406, de la Comision Nacional del Medio Ambiente. Relata que en
este proceso participaron integrantes de las comunidades indigenas del area
de influencia indirecta, incluidos los recurrentes de autos. En estas
condiciones, aun cuando no procedia aplicar el mecanismo de la Consulta
contemplado en el articulo 62 del Convenio N® 169, igualmente se verifico
una intensa participacion ciudadana, motivo por el cual sostiene que el
Estado dio cumplimiento al objetivo que persigue la tantas veces citada
Consulta. Afade que de otro lado, la Consulta regulada en el articulo 62 del
Convenio, al no tener el caracter vinculante, sélo resulta ser una especie de

negociacion obligatoria; en otros término, refleja una forma de participacion



y de recabar informacion. Tales argumentaciones permiten inferir que el
Estado dio cumplimiento al proceso de participacion ciudadana previsto en
la Ley N2 19.300, cuya regulacion implica otorgar a las comunidades
indigenas instancias plenas de participacion, y consecuentemente, observo
los mecanismos de participacion establecidos en la Consulta, prevista en el

Convenio N2 169, tal como ha sostenido la Excma. Corte Suprema.

Describe seguidamente las medidas de mitigacién, prevencion de
riesgos y planes de seguimiento ambiental que contempla el contrato de
concesion, las que en algunos casos corresponden a aquellas solicitadas por
los propios recurrentes al deducir los recursos de reclamacion en contra de
la Resolucion de Calificacion Ambiental N2 252. Considera que tales
medidas resultan suficientes y oportunas para proteger cada uno de sus
componentes involucrados (asi suelo, recursos hidricos, aire, paisaje, ruido,

flora, fauna, arqueologia, aspectos socioculturales y vialibilidad).

Luego explica que en el area de expropiacion o de influencia directa no
existen comunidades indigenas, y en cuanto al drea de influencia indirecta,
el mas cercano gillatué esta ubicado a 4 kilometros de la pista. Es asi como
no existen comunidades afectadas, luego no existen impactos para este
componente ambiental. Informa, a este respecto, que la Corte de
Apelaciones de Temuco conociendo del recurso de protecciéon rol N2 2134-
2006, deducido por la comunidad indigena Juan Antonio Antiman, basado
en los mismo argumentos expuestos en el recurso de autos sefalé: “que las
comunidades indigenas recurrentes se encuentran en el area de influencia

indirecta del futuro aeropuerto y no dentro del area de influencia directa”.

Informa que el proyecto no comprende sitios ceremoniales y de
significacion cultural, lo que acreditdé mediante presentacion del Secretario

Ejecutivo del Consejo de Monumentos Nacionales, quien después de realizar



una inspeccion personal a la zona, informd el 4 de junio de 2009, mediante
Ordinario 2678, que las actividades realizadas en esa oportunidad no
permitieron el avistamiento o hallazgo en la superficie de elementos obvios
que permitan dar cuenta de un sitio mortuorio de caracteristicas histéricas
en el lugar indicado, y agrega que en el caso que existieran vestigios
arqueologicos corresponde aplicar lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley N2
17.288, de Monumentos Nacionales, que obliga a la persona natural o

juridica a denunciar el hecho ante el Gobernador Provincial.

Respecto a los documentos denominados “Construccién del territorio
ancestral Kifiel Mapu Pulaiko y del Catastro de sitios de significacion cultural
de territorio Millelche”, explica que carece de informacion técnica y legal
que le permita dimensionar lo relativo al bien patrimonial como de los
antecedentes legales, motivo por el que estima necesario profundizar con el
Departamento de Historia del Ejército de Chile los sucesos tragicos
sefialados, efectuando una revision de las bitacoras de campo de las
campafas militares y reforzar los relatos orales. Concluye que ha quedado
acreditado que no existen antecedentes o indicios, diferentes al testimonio
oral de los propios dirigentes, que permitan sostener que dentro del area de
concesion del nuevo aeropuerto se encuentre ubicado un cementerio
indigena, como lo afirma la arquedloga sefiora Navarro. En todo caso, sobre
la preservacién de sitios arqueologicos, el contrato de concesién contempla

medidas para el cumplimiento de la Ley de Monumentos Nacionales.-

Indica que las observaciones formuladas por los recurrentes fueron
materia de fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica, quien no

efectud reparo alguno respecto a dichas observaciones.

Finaliza y concluye que el MOP adjudicoé el contrato de concesion del

nuevo aeropuerto, sujetandose estrictamente a la normativa ambiental



vigente y, de otro lado, no existen antecedentes que permitan sefialar que
existié privacién, perturbaciéon o amenaza de las garantias constitucionales
invocadas. Asi, sefiala que las comunidades indigenas si bien son sujetos a
quienes se aplica la discriminacién positiva, se puede comprobar que la
legislacion que correspondia aplicar ha sido respetada. Respecto a la
libertad de conciencia se puede advertir que en el area de influencia directa
no existen terrenos de propiedad mapuche y en el area de influencia
indirecta donde hay guillatues se contemplan medidas de mitigaciéon
durante estas ceremonias, lo que implica utilizar el cabezal sur durante los
tres dias que dura la ceremonia , para resguardar adecuada vy
oportunamente el ejercicio del culto de las comunidades indigenas en los

sitios ceremoniales ubicados en el area de influencia indirecta.

Por lo anterior, solicita que se desestime el recurso de proteccién con

expresa condenacion en costas.-

32) Que, a fojas 163, rola Ordinario N2 4240 del Secretario Ejecutivo
del Consejo de Monumentos Nacionales, que consigna que no existen sitios
de significacion cultural mapuche o monumentos histéricos en el area de
influencia, bajo proteccion de la Ley 17.288, con la sola excepcion de un sitio
arqueolégico ubicado dentro de la linea de la base arqueolégica, el que
debera ser caracterizado y rescatado antes de empezar las obras del

proyecto.

4°) Que, a fojas 250, rola Oficio N2 612/2010 en que el Director
Nacional de Conadi consigna lo siguiente: a) respecto a las comunidades
recurrentes que cuentan con la resolucion de aplicabilidad del articulo 20
letra b) de la Ley N219.254 , en cuya virtud la CONADI les reconoce la
pérdida territorial, que les permite ingresar a una segunda etapa,

denominada de compensacion de compras de tierras a las comunidades



solicitantes: indica aquellas que se encuentran en esta primera etapa: asi las
comunidades Cacique Federico Alcaman y Juan Huenchual; la Comunidad
Francisco Lemuilir; Comunidad Cacique José Catrin; Cacique Antonio
Cotaro. Refiere, sin embargo, para que termine el proceso debe estarse a la
voluntad del duefio del terreno, por lo cual no se puede inferir que la
CONADI posea facultades expropiatorias respecto a estos terrenos; b)
respecto de los sitios de significacion cultural mapuche en el area de
influencia del proyecto: el informe indica que efectuaron observaciones en
la etapa del Estudio de Impacto Ambiental, respecto de 32 comunidades
indigenas y consignaron su preocupacion sobre los sitios de significacion
cultural existente, su vision sobre la participacion de las comunidades en
este proceso y la inclusion en el Fondo de Compensacion del proyecto, las
que fueron acogidas parcialmente por la CONAMA. Hace presente que
acompafd un informe socio cultural que fija como criterio extensivo todos
los sitios de significacion cultural que existen en el area de influencia
indirecta, existiendo 17 sitios de significacion cultural, aumentando a 6 los
sitios de gillatuwe reconocidos y vigentes en el sector, criterio que a la fecha
no ha variado. Hace presente que la CONAMA acogié parcialmente la
reclamacidén y sus conclusiones estan contenidas en la Resolucién Exenta N2

24.06.

52) Que, para una adecuada resolucion del asunto que ha sido
sometido al conocimiento de esta Corte, resulta conveniente consignar que
la normativa en analisis del Convenio N® 169 sobre pueblos indigenas viene
a concretar el derecho fundamental de todos y cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional a participar con igualdad de oportunidades en su

mayor realizacion espiritual y material posible.



62) Que tal cuerpo normativo establece que los gobiernos deberan
establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos, en la misma medida que otros sectores
de la poblacion, y en todos los niveles, en la adopcion de decisiones en
instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole,
responsables de politicas y programas que les conciernan; a su vez, las
consultas llevadas a cabo en la aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con
la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las

medidas propuestas.

Es decir, el objetivo del Convenio no es establecer un procedimiento
reglado respecto a la Consulta, sino entregar este deber a los Estados,
quienes a través de sus organismos permitan la consulta a los pueblos

indigenas que pudieran verse afectados.

72) Que, de otro lado, se puede inferir que el Convenio N° 169 no es un
cuerpo normativo aislado dentro del ordenamiento juridico nacional, sino
que debe integrarse armoénicamente junto a las demas fuentes normativas,
como aparece de su articulo 34: “La naturaleza y el alcance de las medidas
que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberan determinarse
con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais.".
Por otra lado, el Tribunal Constitucional ha reconocido la flexibilidad para
implementar tales "consultas”, al sefialar que la finalidad del articulo 6, N° 2,
del Convenio ,es la de llegar a un acuerdo acerca de las medidas propuestas,
y no importa una negociacioén obligatoria, sino que constituye una forma de
recabar opinidn, la que no resultara vinculante, ni afectara las atribuciones
privativas de las autoridades que la Constitucion Politica de la Republica

establece. En este entendido, el precepto resulta plenamente compatible con



la participacion democratica que contempla el articulo 1 ° de la Carta
Fundamental y con la radicacion de la soberania y de su ejercicio que

contempla el articulo 5° de la misma Ley Fundamental.

Tales consideraciones permiten inferir que la consulta establecida en
el Convenio, en cuanto instrumento no vinculante, flexible y que opera sin
perjuicio de las atribuciones legales, se debe conciliar con el principio de
participacion recogido en la Ley N2 19.300 que las organizaciones
ciudadanas con personalidad juridica, por intermedio de sus representantes,
y las personas naturales directamente afectadas, tienen el derecho a
imponerse del contenido del Estudio del Impacto Ambiental y del tenor de
los documentos acompafados; e indica que cualquier consulta u
observacion ciudadana (como las que los recurrentes hacen valer) debieran
alegarse dentro del término legal establecido para ello, y que da cuenta el
inciso primero del articulo 29 de la citada ley. Asimismo, contempla un
mecanismo en cuya virtud las organizaciones ciudadanas y personas
naturales cuyas observaciones no hubieran sido debidamente ponderadas,
podran presentar recurso de reclamacion ante la autoridad superior dentro
de los quince dias siguientes a su notificacion. En este orden de cosas, las
comunidades indigenas tuvieron una vasta participacion en el desarrollo del
proyecto, incorporandose en reuniones de amplia convocatoria, sin perjuicio
que presentaron todas las observaciones ciudadanas o reparos que
estimaron pertinentes. Asi consta que el 17 de enero de 2006 se dio inicio al
proceso de participacion ciudadana; el 18 del mismo mes y afio tiene lugar
una reunion de caracter técnico con los concejales de la comuna ; el 19 de
enero de 2006 se lleva a cabo una reuniéon con los integrantes de la
comunidad Cacique Federico Alcaman y Juan Huenchual, donde se acuerda
realizar un ampliado; el 20 del mismo mes y afio se realiza una reunion de

discusion con la comunidad Fermin Manuilef: realizacion de reuniones



ampliadas con gran convocatoria y asistencia de miembros de la comunidad
y de los organismos ambientales regionales y centrales; 23 de febrero de
2006 se realiza una reunion de discusion con la comunidad Freire Urbano; el
25 del mismo mes y afio tiene lugar una reunién con la comunidad Dollinco;
el 16 de marzo de 2006 se efectia una reunion de capacitacion técnica a las
comunidades indigenas. El proceso finaliza el 25 de marzo de 2006, con el
aporte de 360 observaciones de personas naturales y 11 de personas

juridicas.

82) Que, en la especie, la participacién ciudadana en el procedimiento
de evaluaciéon de impacto ambiental del proyecto, cumplié con las exigencias
y propositos que el N°2 del articulo 6 del Convenio les otorga a las consultas,
esto es, de ejecutarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo acerca de las medidas
propuestas, segun consta en la Resolucion Exenta N2 252, de 15 de
noviembre de 2006, modificada por la Resolucion Exenta N2 2406, de 05 de
octubre de 2007, que calific6 favorablemente el Estudio de Impacto

Ambiental del mencionado proyecto.

99) Que resulta indubitada la circunstancia que este procedimiento se
llevé a efecto de acuerdo a las normas que establece la ley N° 19.300 y el
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental , basado en el
principio de contradictoriedad del articulo 10 de la ley N° 19.880, en virtud
del cual, los servicios plantearon dentro de la esfera de sus competencias las

observaciones y aclaraciones que podria generar el proyecto.

1092) Que una interpretacion armoénica del Convenio N2 169, de la Ley
Indigena y de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente permite a esta
Corte concluir que el Estado cumplié con la finalidad de la Consulta prevista

en el Convenio N° 169, toda vez que el articulo 34 de la Ley N° 19.253,



establece que: "los servicios de la Administraciéon del Estado y las
organizaciones de caracter territorial, cuando traten materias que tengan
injerencia o relacion con cuestiones indigenas, deberan escuchar y
considerar la opiniéon de las organizaciones indigenas que reconoce esta
ley."; v a su vez la Ley N° 19.300 establece que correspondera a las
Comisiones de Evaluacion o al Director Ejecutivo, segun el caso, establecer
los mecanismos que aseguren la participacion informada de la comunidad
en el proceso de calificacion de los Estudios de Impacto Ambiental y de las
Declaraciones cuando correspondan. Conforme a estos lineamientos, forzoso
es concluir que el deber general de consultar a los pueblos indigenas en lo
concerniente a los procedimientos de evaluaciéon de impacto ambiental,
estatuido en la Ley N2 19.300 y su Reglamento, incorporado a dicha
legislacion ambiental, a través del procedimiento de participacidon ciudadana
que los articulos 26 a 31 de la citada ley establecen, satisface —-en este caso

por los antecedentes ya expuestos- la exigencia del Convenio en referencia.

119) Que, en consecuencia, y acorde a los argumentos que se han
venido expresando, no ha podido verificarse una privacién, perturbacion o
amenaza ilegitima de las garantias constitucionales que los recurrentes

estiman conculcadas.

De conformidad, asimismo, con lo que dispone, el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica y el Auto Acordado de esta Corte sobre
la materia, se rechaza el recurso de proteccion deducido a fojas 89.

Acordada con el voto en contra de la Abogado Integrante Claudia
Chaimovich, quien fue de parecer de acoger la accion de amparo
constitucional, ordenando la repeticion del proceso de evaluacion

ambiental, porque, en su criterio, no obstante las formas, no se ejecut6 el



proceso de consulta que previene el numeral 1 del articulo 6° del Convenio

N2 169 de la OIT, segun se pasa a sefialar:

1) La obligacién de los Estados de consultar a los pueblos indigenas
con caracter previo a la adopcion de medidas legislativas, administrativas o
politicas que afecten directamente sus derechos y sus intereses esta
firmemente asentada en el derecho internacional de los derechos humanos.
El incumplimiento de la norma de consulta, o su realizacion sin observar sus
caracteristicas esenciales, compromete la responsabilidad internacional de

los Estado.

Una de las principales fuentes de la obligacion estatal de consultar a
los pueblos indigenas se encuentra recogida en los articulos 6 y 7 del
Convenio N2 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
ratificado por Chile el 15 de septiembre de 2008. Segun el articulo 6(1)(a)
del Convenio, los Estados deberan consultar a los pueblos indigenas
“mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas susceptibles de afectarles directamente”.
Asimismo, el Convenio clarifica que dichas consultas deberan ser llevadas a
cabo “de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las

medidas propuestas” (art. 6.2).

2) Que el Comité de Expertos de la OIT ha establecido que “las
disposiciones sobre consulta, y en particular el articulo 6, son las
disposiciones medulares del Convenio sobre las cuales reposa la aplicacion
de las demas disposiciones”, reiterando en diversos informes que la
“consulta y participacion constituye la piedra angular del Convenio nimero

169 en la que se fundamentan todas las disposiciones del mismo”



3) Que si bien el Convenio otorga a los Estado Partes un importante
margen de discrecionalidad para determinar las condiciones en que habran
de dar cumplimiento a los deberes internacionales que alli constan; ello, por
supuesto, en la medida en que las Partes hagan uso de dicha flexibilidad sin
dejar de cumplir con el objeto esencial de sus obligaciones que, en este caso,
consiste en asegurar la efectiva participacion de los grupos étnicos en las
decisiones que les conciernan: de lo contrario, se estaria dando al articulo 34
citado un alcance que rifile con las normas mdas elementales sobre
interpretacion de tratados, como la que consta en el articulo 31.1 de la
Convenciéon de Viena de 1.969, segin la cual “un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en

cuenta su objeto y fin”.

4) Que las reuniones de mera informacién, como son aquellas
consignadas por el recurrido, no se pueden considerar ajustadas al
Convenio, particularmente a la vista del establecimiento de un “dialogo
genuino entre ambas partes signadas por comunicacién y entendimiento,
mutuo respeto y buena fe, y con el deseo sincero de llegar a un acuerdo
comun”. Del mismo modo, los 6rganos de control de la OIT han sefialado que
la celebracion de audiencias con representantes indigenas no se ajusta
necesariamente a las consultas exigidas por el Convenio. En este sentido, el
Comité consider6 que dichas audiencias no constituyeron “un proceso en el
cual las personas u organizaciones que tuvieron la oportunidad de ser oidas
pudieran, ademas de ser oidas, instaurar un intercambio genuino con
continuidad y tiempo para, al menos tener la posibilidad de llegar a

acuerdos”.



5) Que los érganos de control normativo de la OIT han subrayado en
multiples ocasiones que la consulta no debe agotarse en un mero tramite
formal, sino que debe concebirse como “un verdadero instrumento de
participacion”, que debe responder al objetivo ultimo de establecer un
dialogo entre las partes basados en principios de confianza y respeto

mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas.

Desde el punto de vista de los objetivos ultimos de la consulta, ésta
debe tomarse como una oportunidad para abrir un didlogo normativo en
torno a las demandas legitimas de los pueblos indigenas, a la luz de los
derechos internacionalmente reconocidos, para acercar posturas
divergentes y para propiciar una mayor participacion e inclusion de los
pueblos indigenas en las estructuras institucionales del Estado. Como ha
apuntado la OIT, un clima de “enfrentamientos, violencia y desconfianza
reciproca” es una barrera fundamental para llevar a cabo consultas
productivas. Por su parte, el Estado tiene el deber de consultar con los
pueblos indigenas segun sus costumbres y tradiciones, tomando en cuenta
“los métodos tradicionales del pueblo indigena para la toma de decisiones” .
Asimismo, los 6rganos de control de la OIT han sefialado que no deben
confundirse las “instituciones representativas de los pueblos indigenas” con

las “organizaciones mas representativas”.

6) Que a la luz de estos criterios , podria sefialarse que éstos
dependen contextualmente del alcance de las medidas a ser consultadas;
deben atenerse a criterios sistematicos y preestablecidos; deben incluir
distintas formas de organizacién indigena, siempre que respondan a
procesos internos de estos pueblos; y conforme a los principios de
proporcionalidad y no discriminacién, deben responder a una pluralidad de

perspectivas identitarias, geograficas y de género.



7) Que los mecanismos de participacion que se llevaron a cabo en este
proceso no se corresponden con aquél contemplado en el articulo 62 del
Convenio Numero 169 de la OIT, motivo por el cual se estima que la
decision atacada no es consecuencia de un claro proceso de consulta en el
que se hayan tenido en cuenta aquellos elementos para el razonamiento y
justificaciébn que esta particular consulta requiere; tal carencia torna
arbitraria la decisién y lesiona la garantia de igualdad ante la ley, porque al
no aplicarse la consulta que el convenio previene, niega trato de iguales a las
comunidades indigenas reclamantes, porque la omision implica “no igualar

para los efectos de resolver”.
Devuélvase los anexos acompanados, en su oportunidad.
Registrese y archivese.
Redaccién de la Abogado integrante Claudia Chaimovich.

N¢ Proteccion 1.794-2010.

Pronunciada por la Octava Sala de esta Corte de Apelaciones de

Santiago, presidida por el Ministro sefior Lamberto Cisternas Rocha e
integrada por la Ministro sefiora Gloria Ana Chevesich Ruiz y por la Abogada

Integrante sefiora Claudia Chaimovich Guralnik.



